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Een begin(sel) van legaliteit 
in het privaatrecht? 
Maurice V. Polak* 
1. Met veel plezier geef ik gevolg aan de uitnodiging van de redactie 
van het BW-krant jaarboek om voor de aan 'Rechtsbeginselen' 
gewijde editie 1993 een stukje te schrijven over legaliteit in het 
privaatrecht. Ik waardeer deze uitnodiging als een bewijs van de 
interdisciplinaire banden die er vanouds bestaan tussen het burgerlijk 
recht van Rapenburg 38 en het internationaal privaatrecht en de 
privaatrechtelijke rechtsvergelijking van Rapenburg 32. Het aange-
reikte thema verschaft mij bovendien een goede smoes om nog wat 
te filosoferen over een zaak die ik in mijn vroegere functie van 
advocaat bij de Hoge Raad heb mogen bepleiten. Ik realiseer mij dat 
er een ongeschreven gedragsregel bestaat die advocaten belet in hun 
eigen zaken na te pleiten, maar ik ga er van uit dat deze regel op-
houdt te gelden zodra een advocaat zijn pleittoga tegen een universi-
taire toga verwisselt. 
2. De zaak waarop ik doel, is de procedure Staat/Van Wijngaarden 
waarin de Hoge Raad op 24 april 1992 arrest heeft gewezen. 1 In dit 
arrest - en in het nagenoeg gelijkluidende arrest van dezelfde datum 
inzake Staat/ Akzo Resins2 - gaf de Hoge Raad een nadere interpre-
tatie van en een verdere uitwerking aan het arrest Staat/Van Amers-
* Prof. mr M. V. Polak is hoogleraar internationaal privaatrecht en privaatrechte-
lijke rechtsvergelijking aan de Rijksuniversiteit Leiden. 
1. HR 24 apri11992, RvdW 1992, 121, Men R 1992, p. 409 (PWAG-R), TMA 
6 (1992) p. 135 (JMvD), BR 28 (1992) p. 556 (EB). In de cassatie-instantie 
mocht ik als advocaat optreden voor eiser tot cassatie Van Wijngaarden. 
2. HR 24 april 1992, Men R 1992, p. 409 (PWAG-R), TMA 6 (1992) p. 131 
(JMvD), BR 28 (1992) p. 556 (EB). 
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foort van 9 februari 1990.3 Daar over deze drie arresten al uitvoerig 
is geschreven, 4 volsta ik hier met de hoofdlijnen. 
In het arrest Staat/Van Amersfoort besliste de Hoge Raad dat 
kostenverhaal door de Staat terzake van bodemsanering op grond van 
art. 21lid 1 Interimwet bodemsanering ('IBS') voor verontreinigin-
gen in het verleden slechts mogelijk is indien in het voorliggende 
geval is voldaan aan alle vereisten die art. 1401 oud BW destijds 
stelde voor aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad. Met name is 
vereist dat de veroorzaker van de bodemverontreiniging ten tijde van 
het intreden onrechtmatig handelde jegens de overheid. Artikel 21 
IBS heeft het relativiteitsvereiste als onderdeel van aansprakelijkheid 
uit onrechtmatige daad voor historische verontreinigingen niet 
terzijde gesteld. Aan dit relativiteitsvereiste is in het algemeen 
voldaan indien de overheid ten tijde van het veroorzaken van de 
verontreiniging zich het belang van bodemsanering reeds aantrok dan 
wel voor de veroorzaker voldoende duidelijk was of behoorde te zijn 
dat de overheid zich dit belang zou gaan aantrekken. 
Hoewel het arrest Staat/Van Amersfoort voor de oplettende lezer 
weinig aan duidelijkheid te wensen overliet, waren er toch commen-
tatoren, (plaatsvervangend-)landsadvocaten en lagere rechtscolleges 
die, al dan niet door hun zorg voor het milieu of 's Rijks financiën 
geïnspireerd, meenden dat er in het arrest niet stond wat er stond, 
namelijk dat voor het relativiteitsvereiste cruciaal is of de overheid 
zich ten tijde van de gewraakte gedraging reeds het belang van 
bodemsanering aantrok dan wel voor de veroorzaker voldoende 
duidelijk was of behoorde te zijn dat de overheid zich dit belang zou 
gaan aantrekken. Er werd geweldig gegoocheld met allerlei belangen 
- het belang van bodembescherming of het belang van een schoon 
3. HR 9 februari 1990, NJ 1991, 462 (CJHB), AB 1990, 409 (CJK-W), AA 39 
(1990) p. 871 (SCJJK), Men R 1990, p. 170 (PWAG-R), TMA 4 (1990) p. 
107 (JMvD), BR 27 (1990) p. 375, KwNBW 7 (1990) p. 101 (TH en GvM). 
4. Zie bijv. Th.G. Drupsteen, Relativiteit per 1 januari 1975, NJB 67 (1992) p. 
786; P. Kuipers, Bodemsanering, relativiteit, onrechtmatigheid en het kenbaar-
heidsvereiste. Beschouwingen n.a.v. Staat/Akzo Resins en Van Wijngaar-
den/Staat, WPNR 123 (1992) 6063, p. 684 en 6064, p. 703; G.H. Lankhorst, 
De relativiteit van de onrechtmatige daad (Diss. RUL 1992) p. 211-237; 
Themanummer Bodemsanering na de arresten van de Hoge Raad van 24 april 
1992, Akzo Resins en Van Wijngaarden, TMA 6 (1992) p. 187; E. Bauw, 
Relativiteit ten gronde. Het relativiteitsvereiste bij verhaal van kosten van 
bodemsanering ( 1993). 
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milieu in plaats van het belang van bodemsanering - en met tal van 
historische tijdstippen, waarop de overheid zich het ene dan wel het 
andere belang zou hebben aangetrokken- 1865, 1962, 1970, 1979 
en 1983 -. Van de door de Hoge Raad geformuleerde criteria bleef 
weinig over. 5 Zo leek het arrest van het Hof 's-Hertogenbosch in 
Staat/Van Wijngaarden6 uit te gaan van een verkeerd belang en van 
een onjuist historisch tijdstip. Er was dan ook alle aanleiding voor 
Van Wijngaarden om in cassatie te gaan en de Hoge Raad andermaal 
een uitspraak over de interpretatie van art. 21lid 1 IBS te ontlokken. 
En toen hetzelfde Hof 's-Hertogenbosch in de zaak Staat/ Akzo 
Resins7 - hangende de cassatie-instantie in Staat/Van Wijngaar-
den- terugkeerde van de dwalingen zijns weegs, zag de Staat zich 
uiteraard genoopt om op zijn beurt beroep in cassatie van deze 
uitspraak in te stellen. Na enig overleg tussen de (cassatie-)advocaten 
onderling en met de Hoge Raad was het mogelijk beide zaken op 
dezelfde rolzitting van de Hoge Raad schriftelijk toe te lichten, kon 
het Openbaar Ministerie volstaan met één Conclusie in beide zaken 
en was de Hoge Raad in staat op dezelfde dag in beide zaken arrest 
te wijzen. 
In de uitspraken bevestigde de Hoge Raad dat het relativiteitsver-
eiste van art. 21 lid 1 IBS jo. art. 1401 (oud) c.q. art. 6:162 BW 
meebrengt dat doorslaggevend is of voor de veroorzaker van bodem-
verontreiniging ten tijde van zijn handelen of nalaten voldoende 
duidelijk was of behoorde te zijn dat zijn handelwijze de overheid 
met vermogensnadeel in de vorm van saneringskosten (in ruime zin) 
zou opzadelen. De Hoge Raad liet het hier echter niet bij, maar 
maakte meteen een einde aan de hopeloze verdeeldheid van de lagere 
rechtspraak over het relevante historische tijdstip: voor ondernemers 
die activiteiten ontplooiden waaraan het kenbare gevaar van bodem-
verontreiniging was verbonden, bestond vanaf 1 januari 1975 vol-
doende duidelijkheid dat de overheid tot sanering van de bodem zou 
overgaan en daardoor voor saneringskosten zou komen te staan. 
5. Zie, voor een overzicht van de lagere jurisprudentie, Special Jurisprudentie, 
TMA 5 (1991) p. 129; H.G. von Meijenfeldt, Interimwet bodemsanering: 
ontmoetingsplaats en strijdtoneel voor juristen en technici, TMA 6 (1992) p. 76. 
6. Hof 's-Hertogenbosch 23 april 1990, Men R 1990 p. 374 (PWAG-R), TMA 
5 (1991) p. 145. 
7. Hof 's-Hertogenbosch 18 februari 1991, Men R 1991 p. 369, TMA 5 (1991) 
p. 147. 
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3. Tot zover de hoofdlijnen van het arrest Staat/Van Wijngaarden. 
Alvorens dit arrest te plaatsen in de sleutel van de legaliteit maak ik 
enige algemene opmerkingen over de inhoud en de betekenis van het 
legaliteitsbeginsel voor - achtereenvolgens - het strafrecht, het 
bestuursrecht en het privaatrecht. 
4. Op het terrein van het strafrecht vormt het legaliteitsbeginsel sinds 
jaar en dag een algemeen aanvaard uitgangspunt. Bekend is art. 1 lid 
1 van het in 1886 ingevoerde Wetboek van Strafrecht: 'Geen feit is 
strafbaar dan uit kracht van een daaraan voorafgegane wettelijke 
strafbepaling'. Equivalentenhiervanzijn te vinden in art. 11 Univer-
sele Verklaring van de rechten van de mens uit 1948, art. 7 EVRM 
uit 1950, art. 15 IVBP uit 1966 en laatstelijk art. 15 Grondwet uit 
1983. 
De ratio van het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel is dat de forse 
inbreuken die het strafrecht op de vrijheid en de rechten van de 
burger maakt, slechts dan gerechtvaardigd zijn als de burger uit 
bestaande en nauwkeurig omschreven normen kan afleiden welke 
gedragingen wèl en welke niet strafwaardig zullen worden bevon-
den. 8 Met andere woorden: het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel gaat 
uit van het bestaan van wat we tegenwoordig de calculerende burger 
noemen. 
Uit het aldus gerechtvaardigde legaliteitsbeginselleidt de Neder-
landse strafrechtswetenschap vervolgens vier concrete(re) normen af: 
( 1) het tot de wetgever gerichte verbod om aan strafbepalingen 
terugwerkende kracht toe te kennen (het 'ex post facto' -verbod), (2) 
de op de wetgever rustende taak om scherpe en precieze delietsom-
schrijvingen op te stellen (het 'lex certa' -beginsel), (3) het tot de 
rechter gerichte verbod om ongeschreven (gewoonte-)recht als basis 
voor strafbaarverklaring te hanteren en (4) het voor de rechter 
bestemde verbod van analogische toepassing van wettelijke strafbepa-
lingen.9 
8. Zie M.S. Groenhuijsen, Straf en wet. Beschouwingen over de betekenis van het 
legaliteitsbeginsel in het hedendaagse strafrecht, tegen de achtergrond van 
actuele legitimatieproblemen (Oratie KUB 1987) p. 25-31. 
9. Idem, p. 15. Zie tevens S.A.M. Stolwijk, Artikel!, eerste lid en het legaliteits-
beginsel, in Gedenkboek Honderd jaar Wetboek van Strafrecht (J.P. Balkerna 
e.a. red. 1986) p. 161-162; J.F. Nijboer, De doolhof van de Nederlandse 
strafwetgeving. De systematische grondslag van het algemeen deel van het 
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Zijn de strafrechtjuristen het nog wel eens over de algemene 
betekenis van het legaliteitsbeginsel voor wetgever en rechter, 
minder eenstemmigheid valt te bespeuren bij de concrete toepassing. 
Dikwijls constateertmenspanning tussen de rechtsbeschermingsfunc-
tie van het strafrecht - 'het legaliteitsbeginsel dient er toe ieder 
individu te beschermen tegen het almachtige justitie-apparaat van de 
overheid' -en de instrumentele functie daarvan- 'een boefbehoort 
zijn straf niet te ontlopen op grond van een rigide toepassing van het 
legaliteitsbeginsel' -. Waar de een de noodzaak van effectieve 
criminaliteitsbestrijding beklemtoont, benadrukt de ander de bescher-
ming van de individuele verdachte. Absolute en onveranderlijke 
betekenis heeft het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel derhalve niet: de 
daarin voor wetgever en rechter vervatte normen wijzen nu eens in 
de ene, dan weer in de andere richting. 10 
5. Ook bestuursrechtjuristen hanteren binnen hun vakgebied een 
legaliteitsbeginsel. Zij hebben dan het oog op het uitgangspunt dat 
ieder overheidsoptreden dat inbreuk maakt op vrijheden en rechten 
van de burger op een wettelijke grondslag dient te berusten. Geen 
overheidsbemoeienis met de burger tenzij zulks bij of krachtens de 
wet in formele zin geschiedt. 11 
Het bestuursrechtelijk legaliteitsbeginsel is overigens niet recht-
streeks in de Grondwet of een andere organieke wet te vinden, maar 
laat zich volgens de een afleiden uit de voorschriften in Hoofdstuk 1 
van de Grondwet die slechts beperkingen van grondrechten aanvaar-
den indien deze 'bij of krachtens de wet' zijn gesteld, terwijl de 
ander wijst op art. 89 Grondwet, inhoudende dat voorschriften in 
algemene maatregelen van bestuur die door straffen zijn te handha-
ven, alleen worden gegeven 'krachtens de wet'. 12 Ook is er juris-
W.v.Sr. (1987) p. 119-123. 
10. Zie, voor een overzicht van de diverse standpunten, Stolwijk, supra noot 9, p . 
161-170. Zie tevens Groenhuijsen, supra noot 8, p. 45-62; Nijboer, supra noot 
9, p. 112-119. 
11. Zie E.M.H. Hirsch Ballin, Vertrouwen op het recht. Over de plaats van de wet 
in de rechtsorde (Oratie KHT 1982) p. 7-8 . 
12. Zie, voor een overzicht van de verschillende visies, M.H. Kobussen, De 
vrijheid van de overheid. Een vergelijking van de privaatrechtelijke en bestuurs-
rechtelijke beoordelingskaders om te komen tot een beantwoording van de vraag 
of, en in hoeverre het privaatrecht voor de overheid remplaçant kan zijn voor 
het bestuursrecht (Diss. KUB 1991) p. 98-103. 
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prudentie van de Hoge Raad die duidt op het bestaan van een be-
stuursrechtelijk legaliteitsbeginsel. 13 
Evenals de strafrechtswetenschap kent het bestuursrecht een strijd 
tussen 'instrumentalisten' en 'rechtsbeschermers'. Verdient het 
legaliteitsbeginsel gelding over de volle breedte van het overheidsop-
treden of zijn er uitzonderingen denkbaar? Sommigen benadrukken 
het primaat van de wetgever en pleiten voor een zo volledig mogelij-
ke normstelling in wettelijke voorschriften. Anderen leggen de 
nadruk op de vereiste flexibiliteit en slagvaardigheid van de overheid 
en nemen genoegen met een minder strikt legaliteitsbeginsel. 14 De 
praktijk volgt grosso modo de laatste opvatting. 
Het zojuist genoemde overheidsoptreden behoeft uiteraard niet 
beperkt te blijven tot de hantering van publiekrechtelijke bevoegdhe-
den. De overheid kan ook via het privaatrechtelijk instrumentarium 
- eigendom, overeenkomst, onrechtmatige daad - sturend optre-
den. Twee opmerkingen over dit gebruik van het privaatrecht door 
de overheid. 
In de eerste plaats dient overheidsoptreden langs privaatrechtelij-
ke weg steeds kritisch te worden bezien op onverenigbaarheid met, 
ofwel 'doorkruising' van publiekrechtelijke bevoegdheden die 
speciaal voor de behartiging van de in het geding zijnde belangen aan 
de overheid ter beschikking zijn gesteld. Het voorgenomen privaat-
rechtelijk optreden van de overheid dient de toetsing aan de 'twee-
wegen'- c.q. 'doorkruisings' -jurisprudentie van de Hoge Raad te 
kunnen doorstaan. 15 Anders dan gewone burgers, voor wie de weg 
van het privaatrecht steeds openstaat, moet de overheid eerst langs 
de controlepost op de kruising van publiek- en privaatrecht. 
In de tweede plaats zal ieder overheidsoptreden, zowel publiek-
als privaatrechtelijk van aard, worden beoordeeld aan de hand van de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. 16 Men kan lang en 
13. Zie bijv. HR 22 juni 1973, NJ 1973, 386 (ARB)(Fluoridering); HR 27 juni 
1986, NJ 1987, 898 (MS), AB 1987, 241 (FHvdB)(Methadonbrief). 
14. Zie Kobussen, supra noot 12, p. 98-107. 
15. Zie HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393 (MS), AB 1990, 408 (GPK)(Windmill); 
HR 9 juli 1990, NJ 1991, 394 (MS), AA 39 (1990) p. 840 (ThGD)(De Pi-
na/Helmond); HR 8 juli 1991, NJ 1991, 691 (MS), AA 40 (1991) p. 1133 
(SCJJK en ThGD)(Kunst- en Antiekstudio Lelystad/Lelystad); HR 11 december 
1992, RvdW 1993, 6 (Rize K). Zie tevens W.G. Huijgen, Artikel6:162 BW en 
de doorkruising van het publiekrecht, WPNR 123 (1992) 6074, p. 964. 
16. Zie HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727 (MS)(Amsterdam/Ikon); HR 8 juli 1991, 
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breed discussiëren over de vraag of deze beginselen, indien zij 
worden 'losgelaten' op privaatrechtelijk overheidsoptreden, iets 
anders inhouden dan de redelijkheid en billijkheid van de artt. 6:2 en 
248 BW (aan die discussie zal ik me hier niet bezondigen17), zeker 
is dat de via het privaatrecht opererende overheid, evenals burgers 
onderling, is gebonden aan normen van behoorlijk optreden. 
6. Straf- en bestuursrechtelijke studies over het legaliteitsbeginsel 
merken doorgaans op dat het privaatrecht aan de vereisten van 
legaliteit voldoet, omdat iedere privaatrechtelijke rechtsbetrekking 
steeds haar basis heeft in de wet, in het bijzonder in het Burgerlijk 
Wetboek of zijn systematiek. Niet alleen goederenrechtelijke rechten 
berusten op de wet, maar ook contract en delictuele aansprakelijkheid 
vinden hun grondslag uiteindelijk in de wet, in casu art. 6:1 BW. 
Voor de niet-civilisten is het privaatrecht daarmee afdoende 'ge-
dekt' .18 
In de privaatrechtswetenschap wordt niet gesproken in termen van 
legaliteit. Deze term smaakt civilisten vermoedelijk teveel naar de 
verfoeide legistische wetsinterpretatie. Is het immers niet een ver-
worvenheid van het moderne privaatrecht dat het ongeschreven recht 
iedere privaatrechtelijke rechtsbetrekking van alle kanten binnensij-
pelt? Het privaatrecht is toch ook veel beter af zonder legaliteits-
beginsel? 
Laat ik bij het begin beginnen. Ik denk dat de meeste Nederlandse 
civilisten zich kunnen vinden in de hiervoor vermelde zienswijze van 
straf- en bestuursrechtjuristen dat het privaatrecht heel in het alge-
meen voldoet aan het vereiste van legaliteit, in die zin dat veel 
privaatrechtelijke rechtsbetrekkingen zijn terug te voeren op het 
burgerlijk recht. Soms kan het nieuwe Burgerlijk Wetboek recht-
streeks antwoord bieden op vragen van privaatrecht. V aak moet het 
ongeschreven recht te hulp worden geroepen. Op veel plaatsen in het 
nieuwe Burgerlijk Wetboek vindt toepassing van het ongeschreven 
NJ 1991, 691 (MS), AA 40 (1991) p. 1133 (SCJJK en ThGD)(Kunst- en 
Antiekstudio Lelystad/Lelystad). 
17. Zie nader H.C.F. Schoordijk, Rechtsverwerking (Afscheidscollege KUB 1991) 
p. 30-33 en 34. 
18. Zie bijv. Hirsch Ballin, supra noot 11, p. 9; M.S. Groenhuijsen, Het publiek-
rechtelijke karakter van het materiële strafrecht, in Gedenkboek Honderd jaar 
Wetboek van Strafrecht (J.P. Balkerna e.a. red. 1986) p. 103-104. 
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recht plaats met behulp van 'verwijzingsregels', regels die recht-
streeks verwijzen naar het ongeschreven recht, zoals de artt. 6:2, 162 
en 248. Deze gevallen kunnen in overeenstemming worden gebracht 
met een zeer ruim opgevat legaliteitsbeginsel, omdat de wet zelf de 
basis voor toepassing van het ongeschreven recht bevat. 
Maar hoe ligt de situatie indien de rechter geheel buiten de wet 
om ongeschreven privaatrecht toepast? Zo valt te denken aan de 
regels die volgens de Hoge Raad gelden in de pre-contractuele fase. 
Soms is nog niet de fase van een contract tussen de onderhandelende 
partijen bereikt en is er evenmin sprake van delictuele aansprakelijk-
heid bij het atbreken van de onderhandelingen, maar rusten op 
partijen toch zekere verplichtingen, voortvloeiende uit redelijkheid 
en billijkheid, tot door-onderhandelen of tot het aanbieden van 
schadevergoeding. 19 In zo'n geval komen de redelijkheid en billijk-
heid rechtstreeks vanuit het ongeschreven recht binnenvallen, zonder 
een direct relevante 'verwijzingsregel' in de wet. Zonder iets af te 
dingen op de inhoudelijke kant van deze jurisprudentie valt te consta-
teren dat legaliteit in strikte zin hier ver te zoeken is. 
Kan het privaatrecht het dus inderdaad best stellen zonder legali-
teitsbeginsel? Voor de beantwoording van deze vraag wil ik nog eens 
nader kijken naar de vier concrete normen die de strafrechtswe-
tenschap uit het algemene legaliteitsbeginsel heeft afgeleid. In dat 
kader kom ik ook te spreken over de zaak Staat/Van Wijngaarden. 
7. Ik begin met de tot de rechter gerichte verboden van analogische 
wetstoepassing en van toepassing van ongeschreven (gewoonte-) 
recht. Deze uit het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel afgeleide normen 
hebben voor het privaatrecht geen betekenis. Sterker: in het privaat-
recht zijn rechtsvinding door middel van analogie en het gebruik van 
ongeschreven recht schering en inslag. De moderne privaatrechtelij-
ke rechtsvinding en rechtsvorming zouden ernstig in de knel komen 
bij tranplantatie van beide in het strafrecht ontwikkelde verboden 
naar het privaatrecht. 
Rechtsvinding en rechtsvorming met behulp van analogie vinden 
19. HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 (CJHB)(Plas!Valburg); HR 23 oktober 1987, 
NJ 1988, 1017 (CJHB)(VSH/SNC c.s.). Zie, voor een overzicht van de 
verschillende rechtsgronden voor de door-onderhandelings- c.q. schadevergoe-
dingsverplichting, H.J. de Kluiver, Onderhandelen en privaatrecht (Diss. VU 
1992) p. 245-289. 
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in het privaatrecht aan de lopende band plaats. Regels uit het Burger-
lijkWetboek worden buiten hun letterlijke kader op overeenkomstige 
feitencomplexen van toepassing verklaard. Analogie doet zich ook 
voor wanneer de rechter de bekende Quint/Te Poel-formulé0 han-
teert: voor de ontwikkeling van een buitenwettelijke norm is het 
stelsel van de wet uitgangspunt en wordt aansluiting gezocht bij de 
wèl in de wet geregelde gevallen. 
Toepassing van ongeschreven recht is voor (NBW-)privatisten 
eveneens gesneden koek. 21 Zoals hiervoor reeds opgemerkt, dringt 
het ongeschreven recht langs twee wegen het privaatrecht binnen. In 
de eerste plaats via verwijzing in een wetsvoorschrift naar niet verder 
in de wet uitgewerkte en dus buitenwettelijke maatstaven als redelijk-
heid en billijkheid of maatschappelijke betamelijkheid. De zaak 
Staat/Van Wijngaarden is een schoolvoorbeeld van een dergelijke 
toepassing van ongeschreven recht. Het ongeschreven recht kwam 
hier via art. 1401 oud BW en de maatstaf van de maatschappelijke 
betamelijkheid binnen. Nadere wettelijke maatstaven voor de beoor-
deling van de ( on)rechtmatigheid van de verontreiniging van het 
eigen bedrijfsterrein waren immers niet voorhanden. De tweede weg 
waarlangs het ongeschreven recht het privaatrecht binnendringt, is 
via rechtstreekse toepassing in gevallen waarin de wet een lacune 
bevat en de rechter buiten de wet om een ongeschreven norm vindt 
c.q. vormt. Een voorbeeld is de uitspraak van de Hoge Raad over de 
verrekening van pensioenrechten bij echtscheiding. 22 
Anders dan het strafrecht biedt het privaatrecht geen plaats voor 
tot de rechter gerichte verboden van analogische wetstoepassing en 
toepassing van ongeschreven recht. Waarschijnlijk moet de verkla-
ring voor dit verschil worden gezocht in het essentiële verschil tussen 
het strafrecht als publiekrechtelijk sanctie-systeem waarmee de 
overheid het individu achtervolgt en belaagt enerzijds en het burger-
lijk recht als privaatrechtelijk normenstelsel voor rechtsbetrekkingen 
tussen- in beginsel- gelijkwaardige rechtssubjecten anderzijds.23 
20. HR 30 januari 1959, NJ 1959, 548 (DJV), AA 8 (1959) p. 171 (JHB). 
21. Zie, over de toepassing van ongeschreven recht onder het nieuwe BW, A.S. 
Hartkamp, Wetsuitleg en rechtstoepassing na de invoering van het nieuwe 
Burgerlijk Wetboek (Oratie RUU 1992) p. 21-30. 
22. HR 27 november 1981, NJ 1982, 503 (EAAL en WHH), AA 31 (1982) p. 665 
(PvS)(Boon/Van Loon). 
23. Zie Groenhuijsen, supra noot 18, p. 103-104. 
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Het eerste vereist strikte toepassing van uitsluitend in de wet gefor-
muleerde normen; het laatste vraagt om soepele hantering van 
wettelijke en buitenwettelijke normen van privaatrechtelijk behoren. 
8. Het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel bevat tevens de opdracht aan 
de wetgever om de strafwaardige gedragingen in de delietsomschrij-
vingen duidelijk en precies te formuleren. Heeft dit lex certa-gebod, 
mutatis mutandis, betekenis voor het privaatrecht? 
Het moge duidelijk zijn dat een eventueel privaatrechtelijk lex 
eerta-gebod zich niet alleen tot de wetgever, maar tevens tot de 
rechter zal moeten richten. Immers, waar het de rechter is toegestaan 
over te gaan tot analogische wetstoepassing en tot toepassing van 
ongeschreven recht, vindt de rechtsvorming niet uitsluitend door de 
wetgever, maar mede door de rechter plaats. Een privaatrechtelijk 
'Bestimmtheitsgebot' zou aan beiden de opdracht moeten meegeven 
om tot scherpe en precieze normstelling in het burgerlijk recht te 
geraken. 
Wie het nieuwe Burgerlijk Wetboek en de recente privaatrechtelij-
ke jurisprudentie van de Hoge Raad bestudeert, zal daarin niet direct 
de strikte hantering van het lex eerta-beginsel herkennen. Vage 
normen die verwijzen naar de omstandigheden van het geval, 'om-
standigheden-catalogi' die slechts een opsomming geven van de in 
ogenschouw te nemen omstandigheden, geven de toon aan in het 
moderne privaatrecht. Voor sommigen is deze situatie een gruwel 
van rechtsonzekerheid, voor anderen is zij de realistische erkenning 
dat privaatrechtelijke normstelling een sterk door de concrete feiten 
gestuurd proces is. De NBW-wetgever en de Hoge Raad zitten 
duidelijk op het laatste spoor. 
Misschien is de slinger inmiddels al weer de andere kant opgesla-
gen. Recent heeft Barendrecht zich gekeerd tegen het gebruik van 
vage normen en gepleit voor de ontwikkeling van scherpere nor-
men.24 Weliswaar spreekt hij niet met zoveel woorden van een 
legaliteitsbeginsel, toch is zijn betoog gezet in de sleutel van een 
privaatrechtelijk lex certa-gebod. Dit gebod staat daarbij op zichzelf; 
Barendrecht is allesbehalve een tegenstander van analogische wets-
24. J.M. Barendrecht, Recht als model van rechtvaardigheid. Beschouwingen over 
vage en scherpe normen, over binding aan het recht en over rechtsvorming 
(Diss. KUB 1992). 
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toepassing of van toepassing van ongeschreven recht door de rechter. 
V oor hem heeft de wet zelfs geen 'hogere' status dan het ongeschre-
ven recht. Privaatrecht bestaat in zijn visie uit wettelijke uitgangs-
punten en rechtstreeks bindende ongeschreven rechtvaardigheidsnor-
men. 25 Maar deze grotendeels ongeschreven normen dienen wel 
scherper en concreter te luiden dan de thans gangbare vage normen. 
De uitspraak van de Hoge Raad in de zaak Staat/Van Wijngaarden 
past in het betoog van Barendrecht. In het arrest heeft de Hoge Raad 
een scherpe en precieze tijdslijn getrokken ten aanzien van de relati-
viteit van de onrechtmatige verontreiniging van het eigen bedrijfster-
rein. De vage maatstaf van Staat/Van Amersfoort is nu voor een 
belangrijke categorie bodemverontreinigingen vervangen door een 
eenvoudiger te hanteren en preciezer criterium. Tegelijkertijd heeft 
de Hoge Raad de allerscherpste kantjes van de norm iets afgeslepen 
door twee 'caveats' in de uitspraak in te lasssen: (1) in bepaalde 
gevallen kan de grens van 1 januari 1975 terug in de tijd worden 
verschoven en (2) in het midden blijft of de onderhavige uitspraak 
ook geldt voor andere vormen van bodemverontreiniging dan de 
categorie 'eigen bedrijfsterrein'. Nieuwe zaken zullen moeten 
uitwijzen waar de grenzen van Staat/Van Wijngaarden liggen. 26 
Met de nodige voorzichtigheid zou de conclusie kunnen worden 
getrokken dat het lex eerta-gebod op het terrein van het privaatrecht 
bezig is aan een come-back. Vage normen mogen onmisbaar en/of 
onvermijdelijk zijn, scherpere normstelling blijft eennastrevenswaar-
dig doel, ook in het privaatrecht. 
9. Tenslotte bevat het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel het tot de 
wetgever gerichte verbod om strafbepalingen terugwerkende kracht 
te verlenen. Heeft deze norm betekenis voor het privaatrecht? 
Op het eerste gezicht lijkt er geen plaats voor een privaatrechtelijk 
'ex post facto-verbod'. Artikel 1 lid 1 Wetboek van Strafrecht is 
uitsluitend voor het strafrecht geschreven. Weliswaar bepaalt art. 4 
Wet AB '[d]e wet verbindt alleen voor het toekomende en heeft 
geene terugwerkende kracht', maar algemeen is aanvaard dat dit 
voorschrift de (privaatrecht-)wetgever niet verbiedt om aan een 
25 . Idem, p. 226. 
26. Zie bijv. Hof Amsterdam 17 december 1992, NJB 68 (1993) p. 76 (Staat/ 
Philips-Duphar) . 
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wettelijke bepaling terugwerkende kracht te verlenen. 27 Ook Aan-
wijzing 167 lid 1 van de nieuwe Aanwijzingen voor de regelge-
ving28 erkent de mogelijkheid van terugwerkende kracht van een 
regeling, zij het dat daarvoor wel een 'bijzondere reden' dient te 
bestaan. In overeenstemming hiermee verleent de Overgangswet 
nieuw Burgerlijk Wetboek hier en daar terugwerkende kracht aan 
bepalingen van het nieuwe recht. 29 En de wetgever handelt evenmin 
in strijd met een privaatrechtelijk ex post facto-verbod door bij de 
overbrenging van art. 21 IBS naar art. 4 7 Wet bodembescherming 
('WBB') het relativiteitsvereiste met terugwerkende kracht te laten 
vervallen. 30 Terecht concentreert de discussie zich op de (andere) 
vraag of de wetgever de rechtszekerheid daarmee niet te zeer aan-
tast. 31 
Ligt de situatie anders als niet de wetgever, maar de rechter 
'nieuw' recht vormt, door een wetsbepaling anders te interpreteren 
dan voorheen of door een nieuwe norm uit het ongeschreven recht af 
te leiden? Hoe zit het dan met de terugwerkende kracht? In de 
klassieke rechtsvindingstheorieën heet het dat de rechter het recht 
vindt zoals het altijd al luidde, maar voor niemand kenbaar was. De 
27. Zie C.J.H. Brunner, Rechtsvinding Overgangsrecht Privaatrecht (preadvies), 
Hand. NJV 115 (1985) deel 1, eerste stuk, p. 6-32. 
28. Aanwijzingen voor de regelgeving, publicatie van het Ministerie van Justitie (2e 
oplage november 1992). Zie nader Brief van de Minister van Justitie d.d. 16 
december 1992, Kamerstukken II, 1992-1993, 22800 hoofdstuk VI, nr 35. Zie, 
voor een bespreking van de Aanwijzingen, Ph. Eijlander en W. Voermans, 
Nieuwe Aanwijzingen voor de regelgeving, NJB 68 (1993) p. 169; T.C. 
Borman, Aanwijzingen voor de regelgeving, AA 42 (1993) p. 183. 
29. Zie bijv . de artt. 80 lid 2 en 81 lid 1 Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek. 
30. Zie Uitbreiding van de Wet bodembescherming met een regeling inzake de 
sanering van de bodem, Kamerstukken II, 1989-1990, 21556, nrs 1-3. 
31. Zie bijv. F .H.A.M. Thunnissen, Hoeft rechtszekerheid niet in het milieu? , NJB 
65 (1990) p. 1511; E. Bauw, Naar een bodemloze aansprakelijkheid? Een 
commentaar op de regeling van het kostenverhaal in het wetsvoorstel Uitbrei-
ding van de Wet bodembescherming met een regeling inzake de sanering van 
de bodem, M en R 1990, p. 509; L. de Boer, Dubieuze dubbelrol Staat als 
wetgever en procespartij. Uitbreiding Wet Bodembescherming met art. 47 lid 
5 en art. V Overgangsregeling, Advocatenblad 70 (1990) p. 570; P. Kuipers, 
Een wetsontwerp dat sanering behoeft, WPNR 123 (1992) 6039, p. 171; idem, 
supra noot 4, p. 689-690; H.G. von Meijenfeldt, Het verhaalsrecht bodemsane-
ring : meer een zaak van belangen dan van rechtsbeginselen, TMA 6 (1992) p. 
198; N. Frenk en E.A. Messer, Art. 47 lid 5 jo. art. V Wet bodembescher-
ming: 'much ado about nothing'?, NJB 68 (1993) p. 45. 
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'nieuwe' norm wordt geacht altijd al gegolden te hebben en heeft 
derhalve automatisch terugwerkende kracht. In deze theorieën is een 
verbod van terugwerkende kracht een anomalie. Wanneer echter 
wordt aanvaard dat de rechter ook zelfstandig recht vormt, ligt het 
voor de hand dat hij bij de inpassing van door hem gecreëerd 'nieuw' 
recht in het bestaande rechtsleven dezelfde beginselen van over-
gangsrecht hanteert als de wetgever. Het rechterlijk oordeel heeft nu 
niet per se terugwerkende kracht, maar kan ook andere temporele 
effecten toegemeten krijgen. 32 Maar zelfs in deze opvatting is terug-
werkende kracht niet uitgesloten op grond van een privaatrechtelijk 
ex post facto-verbod. 
Ook ten aanzien van de terugwerkende kracht van privaatrechte-
lijke normen in rechterlijke uitspraken lijkt echter een kentering 
waarneembaar. Deze kentering is teweeg gebracht door de procedu-
res ingevolge art. 21lid 1 IBS, waarvan Staat/Van Wijngaarden het 
voorlopig hoogtepunt vormt. Het klassieke patroon van deze zaken 
is dat de Staat in de loop van de jaren '80 en '90 particulieren en 
ondernemingen aanspreekt vanwege bodemverontreinigingen die 
geruime tijd geleden zijn veroorzaakt. De tijdsspanne die ligt tussen 
het moment van veroorzaking van de verontreiniging en het moment 
van aansprakelijkstelling wordt gekenmerkt door een enorme ver-
scherping van de normen inzake milieuverontreiniging. Anno 1993 
oordelen we anders over milieuverontreiniging dan anno 1963. Gaat 
het dan wel aan de normen van nu toe te passen op gedragingen van 
toen? Dit is een vraag die zich uiteraard aandient bij iedere privaat-
rechtelijke verhouding waar het moment van intreden van het rele-
vante rechtsfeit ver in de tijd verwijderd ligt van het moment van 
rechterlijke beoordeling. Merkwaardig genoeg is deze voor de hand 
liggende vraag echter eerst in de art. 21 IBS-procedures in zijn volle 
omvang aan de orde gesteld. Het lijkt er welhaast op dat advocaten 
en rechters zich doorgaans weinig bewust zijn van hun ex post facto-
positie. Waarom wordt niet op veel ruimere schaal door advocaten 
een beroep gedaan op wat Lankhorst noemt het 'state of the law'-
verweer33 en bepleit dat huidige normen niet mogen worden toege-
past op historische rechtsfeiten, om reden dat de normen destijds 
32. Zie, in het algemeen, M. V. Polak, Algemene beginselen van rechterlijk 
overgangsrecht, RM Themis 1984, p. 228. 
33. Lankhorst, supra noot 4, p. 216-219. 
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anders luidden? En waarom zijn rechters, ambtshalve rechtsvindend 
en rechtsvormend (art. 48 Rv), niet wat kiener op de temporele 
effecten van hun oordelen?34 Zijnjuristen te sterk geneigd te denken 
dat het door hen gehanteerde normenstelsel universele en eeuwige 
geldingspretentie heeft en niet 'slechts' hier en nu geldt? 
De uitspraak van de Hoge Raad in de zaak Staat/Van Wijngaarden 
laat zien dat ook het privaatrecht een zeker ex post facto-verbod kent. 
De normen inzake aansprakelijkheid voor bodemverontreiniging die 
thans gelden, zijn in de loop van de jaren '70 en '80 ontstaan en 
lenen zich derhalve niet voor toepassing op gedragingen van vóór 1 
januari 197 5. De verandering van de onrechtmatige-daadsnorm in de 
richting van zwaardere aansprakelijkheid voor de veroorzaker van 
bodemverontreiniging wordt door de Hoge Raad opgemerkt, met als 
gevolg een afzwakking van de terugwerkende kracht van de huidige 
norm. 
Absolute werking heeft het privaatrechtelijk ex post facto-verbod 
niet: wetgever en rechter blijven in staat normen met terugwerkende 
kracht 'in te voeren', maar de eis van rechtszekerheid en het beginsel 
van vertrouwen op het recht nopen beide rechtsvormers tot een 
terughoudend gebruik van het paardemiddel terugwerkende kracht. 
Hoofdregel dient te zijn dat feiten- wanprestatie, onrechtmatige 
daad - worden beoordeeld naar de normen die golden toen de feiten 
zich voordeden. 
De komende jaren zullen de contouren van het privaatrechtelijk 
ex post facto-verbod duidelijker worden. Het omvangrijke pakket 
aanhangige en nog te initiëren art. 21 IBS- c.q. art. 47 WBB-zaken 
bevat nog vele puzzels over de terugwerkende kracht van de huidige 
en de toekomstige normen. Maar ook op andere gebieden van het 
privaatrecht zou het ex post facto-verbod tot ontwikkeling kunnen 
komen. Overal waar normen van privaatrecht sterk in ontwikkeling 
zijn, rijst immers de vraag naar de opportuniteit van toepassing van 
34. Zie, bij wijze van uitzondering, HR 27 april1989, NJ 1990, 347 (JCS), AA 38 
(1989) p. 788 (ThMdB)(Tan!Bavinck) inzake internationaal huwelijksver-
mogensrecht waar de temporele reikwijdte van HR 10 december 1976, NJ 1977, 
275 (JCS), AA26 (1977) p. 195 (HUJd'O)(Chelouche/VanLeer) centraal stond. 
Zie, voor oudere jurisprudentie waarin het temporele aspect van rechterlijke 
oordelen aan de orde kwam, M.V. Polak, Omgaan en overgaan; recente 
rechtspraak inzake rechterlijk overgangsrecht, WPNR 117 (1986) 5782, p. 299 
en 5783, p. 315. 
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nieuwe normen op historische feitencomplexen. In het proces van 
wetgeving zijn we allang gewend om stil te staan bij de temporele 
effecten van nieuwe normen. Aanwijzing 165 van de Aanwijzingen 
voor de regelgeving dwingt daar zelfs toe: 'Bij een nieuwe regeling 
of wijziging van een regeling wordt overwogen of overgangsbepalin-
gen noodzakelijk zijn'. De juridische praktijk is er echter nog niet op 
ingesteld om ook in het proces van rechterlijke rechtsvinding aan-
dacht te besteden aan de tijdsfactor. Daarin lijkt nu langzamerhand 
verandering te komen. Ik juich dat toe: rechterlijk overgangsrecht 
dient deel uit te maken van het proces van rechtsvinding. 35 
10. Deze korte excursie vanuit het privaatrecht naar het straf- en 
bestuursrecht en terug via Staat/Van Wijngaarden laat zien dat 
sommige aspecten van het straf- en bestuursrechtelijk legaliteitsbe-
ginsel ook betekenis hebben voor het privaatrecht. Het lex eerta-
gebod en het ex post facto-verbod dienen zich ook op het terrein van 
het privaatrecht aan. De precieze betekenis van beide normen voor 
het privaatrecht is nog wat vaag, maar zal de komende jaren vermoe-
delijk duidelijker worden. Het lijkt me te vroeg om al te spreken van 
een heus beginsel van legaliteit in het privaatrecht, maar een begin 
is er zeker. 
35. Aldus ook stelling 9 bij mijn proefschrift, Arbeidsverhoudingen in het Neder-
landse internationaal privaatrecht (Diss. RUL 1988). 
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